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1. Op 29 oktober jl. verscheen op de website van het Ministerie van Justitie ter consultatie een 
voorontwerp met toelichting van de voorgenomen wijziging van het enquêterecht.[noot:1] Bij 
de gedachtevorming zijn volgens de toelichting ook de aanbevelingen uit het SER-advies 
08/01 Evenwichtig Ondernemingsbestuur van 15 februari 2008 betrokken. Speelden bij 
eerdere wijzigingen van het enquêterecht de SER-adviezen steeds een hoofdrol, deze keer was 
er voor de SER slechts een bijrol weggelegd. Daaraan zal debet zijn geweest dat de SER, 
terwijl hem was gevraagd te adviseren over de positie van werknemers in het 
ondernemingsrecht, ook spontane en verstrekkende voorstellen deed die de kern van het 
enquêterecht raken, maar met rechten van werknemers niet veel te maken hebben.[noot:2] Het 
SER-advies leek op dit punt doordrenkt van de gedachte dat de neiging van de 
Ondernemingskamer (OK) tot expansie en vrijelijk pionieren moest worden beteugeld. Dat 
was niet verwonderlijk zo kort na het jaar waarin de geruchtmakende OK-beschikkingen 
inzake ABN Amro en DSM door de Hoge Raad[noot:3]in cassatie werden vernietigd. Verder 
hebben aan het voorontwerp een serie expert meetings en een empirisch-kwantitatief 
onderzoek (rapport Cools/ Kroeze)[noot:4] bijgedragen. Het voorontwerp bevat geen 
controversiële voorstellen; de toelichting is op sommige onderdelen nog niet duidelijk (zie 
hieronder par. 6). 
2. Enige discussie is te verwachten over de ook door de SER voorgestelde verhoging van de 
drempel voor de toegang tot het enquêterecht bij beursvennootschappen. Nu geldt voor alle 
vennootschappen een drempel van 10% van het geplaatste kapitaal of een belang van € 
225.000 nominale waarde. Uit het rapport Cools/Kroeze blijkt dat laatstgenoemde drempel 
voornamelijk wordt gebruikt bij beursvennootschappen (6% van alle enquêtezaken) en de 
10%-drempel bij de overige vennootschappen (94%). In het voorontwerp worden deze 
drempels gehandhaafd voor vennootschappen met een geplaatst kapitaal van maximaal € 22,5 
miljoen. Gaat het kapitaal daarboven, dan komt de drempel te liggen op 1% van het geplaatste 
kapitaal, of, indien het een beursgenoteerde vennootschap betreft, op een beurswaarde van € 
20 miljoen. De voorgestelde wettekst is hier niet helemaal duidelijk. Uit de toelichting (p. 28) 
blijkt dat de 1%-drempel geldt voor alle (beursgenoteerde en niet-beursgenoteerde) 
vennootschappen met een geplaatst kapitaal van meer dan € 22,5 miljoen en dat, indien de 
1%-drempel niet wordt gehaald, als alternatief de drempel van € 20 miljoen beurswaarde 
geldt, maar dan uiteraard voor zover de aandelen en certificaten beursgenoteerd zijn. De 
alternatieve drempel van € 20 miljoen beurswaarde zal bij een (dreigend) faillissement 
moeilijk of onmogelijk kunnen worden gehaald, maar in zo‟n geval is het waarschijnlijk 
minder lastig om ten minste 1% van het kapitaal te mobiliseren. 
3. Opmerkelijk is het voorstel dat certificaathouders slechts toegang tot het enquêterecht 
hebben voor zover de certificaten met medewerking van de vennootschap zijn uitgegeven. 
Deze beperking tot bewilligde certificaten, die indertijd bij de Invoeringswet Boek 2 BW 
tevergeefs was voorgesteld, staat niet in de huidige wettekst. De toelichting(p. 5) 
rechtvaardigt deze wijziging met de stelling dat slechts de houders van bewilligde certificaten 
“in een vennootschappelijke relatie tot de vennootschap” staan. Zou dit juist zijn, dan werpt 
dit mogelijk een ander licht op de recente jurisprudentie over de toegang tot het enquêterecht 
voor economisch gerechtigden.[noot:5] Ook wijs ik erop dat het onderscheid tussen al of niet 
bewilligde certificaten straks voor de flexibele BV zal komen te vervallen. 
4. De toelichting noemt de nieuwe toegangsdrempels tot op zekere hoogte willekeurig. Het is 
duidelijk de bedoeling dat kleine activistische aandeelhouders en belangengroeperingen zoals 
de VEB minder gemakkelijk toegang krijgen tot de enquêteprocedure. Is verhoging daartoe 
het geëigende middel - en zo ja, zijn de nieuwe drempels dan hoog genoeg? Dat is een 
heilloze discussie. Een meer terughoudende opstelling van de OK wordt mijns inziens niet 
effectief bereikt door drempelverhoging, maar eerder doordat de OK minder snel 
enquêteverzoeken toewijst.[noot:6] Of moet de wenselijke terughoudendheid worden bereikt 
door de introductie van een nieuwe toetsingsnorm? 
5. Het SER-advies (p. 52-53) stelt dat terughoudendheid kan worden bereikt doordat de OK 
bij de beoordeling van een verzoek tot het treffen van onmiddellijke voorzieningen voortaan 
de „business judgment rule‟ in acht gaat nemen.[noot:7] De minister acht dit niet goed 
denkbaar (p. 20). Ook de wettelijke begrippen wanbeleid en gegronde redenen om te twijfelen 
aan een juist beleid hoeven volgens de minister geen aanpassing. De minister stelt (p. 31-32) 
dat uit de DSM-beschikking van de Hoge Raad blijkt dat de OK met terughoudendheid en met 
inachtneming van het evenredigheidsbeginsel gebruik moet maken van haar bevoegdheid tot 
het treffen van onmiddellijke voorzieningen. Het voorontwerp bevat daarom een codificatie 
van deze rechtspraak. 
6. Waarom worden in de toelichting dan nog zo veel woorden gewijd aan de toepassing van 
de business judgment rule in het Nederlandse recht? Op dit punt hinkt de minister op twee 
gedachten. Enerzijds verwerpt hij een dergelijke instructienorm (p. 20), anderzijds stelt hij dat 
wel “inspiratie kan worden ontleend aan het Amerikaanse systeem, vooral bij de motivering 
van beschikkingen” (p. 21). De OK krijgt dus niet een instructie, maar wel een inspiratiebron 
opgelegd door de wetgever. Ik vind dat verwarrend en onjuist. De business judgment rule 
wordt in Delaware gebruikt bij de beoordeling van de persoonlijke aansprakelijkheid van 
bestuurders. Rechtsvergelijking kan een goede en nuttige bron van rechtsvinding zijn, zolang 
het gaat om gelijke of ten minste sterk vergelijkbare juridische categorieën. Het is echter niet 
verstandig om regels van buitenlands aansprakelijkheidsrecht in het Nederlandse enquêterecht 
te implanteren - ook niet als inspiratiebron - want het enquêterecht gaat niet over 
aansprakelijkheid. Bovendien ziet de minister klaarblijkelijk over het hoofd dat in het 
enquêterecht het lang niet altijd draait om de toetsing van bestuurlijk handelen, maar meestal 
om geschillen tussen aandeelhouders.[noot:8] 
7. Overigens, hoe zou de OK deze inspiratiebron[noot:9] in de praktijk moeten hanteren? Zou 
dit betekenen dat de OK verplicht is - ook ambtshalve - in de motivering van haar 
beschikkingen aandacht te besteden aan de jurisprudentie uit Delaware? En gaat de Hoge 
Raad het gebruik van deze inspiratiebron dan in cassatie toetsen? Een goede motivering van 
rechterlijke uitspraken is plicht, maar geen enkele rechter zal zich bij voorbaat gebonden 
willen zien aan de wijze waarop hij moet motiveren. Evenmin zit de rechter te wachten op een 
door de wetgever in de toelichting (maar niet in de wet vastgelegde) opgelegde inspiratiebron 
- die bovendien niet het hele terrein van het enquêterecht bestrijkt. Verder dan de voorgestelde 
codificatie van de DSMbeschikking hoeft de wetgever naar mijn mening niet te gaan. 
Daarmee is aan de OK wel voldoende duidelijk gemaakt dat zij alle belangen moet afwegen 
en haar beschikkingen goed dient te motiveren. 
In de toelichting zal natuurlijk wel iets moeten worden gezegd over de business judgment rule 
- al was het maar vanwege het SER-advies - maar voor het overige kunnen de passages 
daarover beter tot een minimum worden beperkt.[noot:10] 
9. Het voorontwerp stelt verder voor om ook de rechtspersoon de bevoegdheid te geven om 
een verzoek tot enquête en onmiddellijke voorzieningen te doen. Dat is toe te juichen uit een 
oogpunt van processuele gelijkheid. Onbeantwoord is vooralsnog de vraag of in lijn daarmee 
de curator in geval van faillissement die bevoegdheid ook heeft. Het zou goed zijn als de 
toelichting daarop een bevestigend antwoord gaat geven. Net als bij eerdere herzieningen 
krijgt de ondernemingsraad geen wettelijke enquêtebevoegdheid. De toelichting (p. 10) 
verwijst wat slapjes naar de verdeelde SER. In de praktijk kunnen ondernemingsraden 
toegang krijgen via een overeenkomst of de statuten (art. 2:346 sub c BW). Duidelijke 
verbetering is de nieuwe regel dat de OK nadat zij met spoed een onmiddellijke voorziening 
heeft getroffen, binnen een redelijke termijn het verzoek tot enquête moet behandelen. De 
toelichting zegt niet wat een redelijke termijn is. Mij lijkt vier weken niet onredelijk. Positief 
is dat de door de onderzoekers gehoorde personen voortaan het recht hebben om te reageren 
op het conceptonderzoeksverslag. Vastlegging van dit aspect van het beginsel van hoor en 
wederhoor is een eerste begin van een mijns inziens wenselijke regeling van de 
onderzoeksfase. Nuttig lijkt de voorgestelde regel dat bij aansprakelijkstelling van de 
onderzoeker of de door de OK benoemde tijdelijke bestuurders en commissarissen de kosten 
van hun verweer door de rechtspersoon worden betaald. Het steeds vaker voorkomende 
verschijnsel dat de door de OK aangezochte kandidaten wegens dreigende aansprakelijkheid 
afhaken, zou daarmee wellicht kunnen worden gekeerd. Dit voorstel is echter een 
gedeeltelijke oplossing, de ware oorzaak van het probleem is natuurlijk de “hoofdsom” van de 
dreigende aansprakelijkstelling. Overigens vraag ik mij af of de voorgestelde regeling niet 
juist een vrijbrief wordt voor het instellen van claims als drukmiddel. Onderzocht zou moeten 
worden of een collectieve aansprakelijkheidsverzekering (voor hoofdsom en kosten van 
verweer) in de markt kan worden afgesloten. 
10. De wetgever heeft in het voorontwerp slechts enkele van de voorstellen van het SER-
advies overgenomen. Immers, ook de rechtsgang van twee feitelijke instanties en de 
wettelijke regeling van de werknemersenquête in concernverhoudingen, beide door de SER 
voorgesteld, zijn gesneuveld. Alles overziend vormt het voorontwerp een stap in de goede 
richting op weg naar een evenwichtig enquêterecht. Blijft er op de korte termijn nog iets te 
wensen over? De praktijk zou er bij gebaat zijn indien ten behoeve van een effectieve 
beëindiging van aandeelhoudersgeschillen de zgn. ruziesplitsing (art. 2:334cc BW) en de 
gedwongen overdracht van aandelen (in plaats van de dan overbodige wettelijke 
geschillenregeling) worden toegevoegd aan de eindvoorzieningen die de OK kan opleggen bij 
gebleken wanbeleid (art. 2:356 BW). 
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